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1 103۷5212 ۵1۰0۴8/10.22067//: ۵5 :1۵ 
مستندات محذور تأسس فقه جدید* 
مرضیه فتح آبادی 
دانش آموخته کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه حکیم سبزواری 
مه تمصع 8.16۵ 73 حصمصهته) :۳۱2۲1 
دکتر سید جواد خاتمی سبزواری! 
استادیار دانشگاه حکیم سبزواری 
۱ 
دکتر فاطمه رجایی 
استادیار دانشگاه حکیم سبزواری 


۱۷ 


دکتر موسی حکیمی صدر 
استادیار دانشگاه حکیم سبزوار ی 
ک. 26 حاو ۵) نع تق2 ۱۵ ۲۱211۰ 
یکی از محاذیری که فقهای امامیه در لابه لای کتب فقهی و اصول فقهی در رد اثبات یا نفی حکم به آن 
استناد نموده‌اند. تأسیس فقه جدید است. با وجود کاربرد نسبتاً زیاد این دلیل در کلام فقها تعریفی از تأسیس 
فقه حدید و همچنین پشتوانه محذور بودن آن ارائه نشده است. آنچه این پژوهش در پی یافتن آن است مفهوم 
تأسیس فقه جدید و پشتوانه محذور بودن آن است. در این راستا مژلفات فقهی و اصول فقهی امامیه و دیگر 
اسناد مکتوب با کلید واژه‌های متنوع مورد جستجو و بررسی قرار گرفته‌اند و پس از یافتن مصادیقی از 
استنادات فقها سعی در کشف مفهوم و پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید به عمل آمده است. نتیجه 
تحقیق این که تأسیس فقه حدید با مفاهیمی مانند داشتن نظر شاذ و تغییر احکام ثابت هم ردیف شده است. 
پشتوانه‌های احتمالی این محذور که به نحوی از لا به لای کلام فقها به دست آمده. عبارتند از: ملازمه میان 
تأسیس فقه جدید و مخالفت با اجماع» مخالفت با اقتضائات عصر معصومین. مخالفت با روح تعبد 
مخالفت با ضوابط اصول فقه, مخالفت با ضرورت مذهب و مخالفت با تتقیح مناط. با بررسی هریک از موارد 
عدم توانایی آن برای اثبات محذور بودن تأسیس فقه جدید مشخص شده است. بنابراین می‌توان گفت تأسیس 
فقه حدید فی نفسه محذور نیست؛ البته این مطلب به معنی مخالفت فقه حدید با فقه سنتی نخواهد بود. بلکه 
به معنای ضرورت استفاده از ادله محکم در استنباطات فقهی است. 
کلید و اژه‌ها: فقه حدید. تأسیس فقه حدید. فلسفه فقه. فقه پویاء فقه سنتی. 


مقاله پژوهشی؛ تاریخ وصول:۱۳۹۳/۰۹/۰۲؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۷/۱۱/۱۵ 


۱ نویسنده مسئول 


0۲ فقه و اصول شمار ۱۳۱ 
جع بمعتتت [ معز د مصنحطعتاطهع۲ ۶ه حمنازنطه۲۳ ۶ه ۲۳۵۵۶5 عط[" 
عتصماعز که فصمتدصه 4صه ععصمبتم‌فتساز عتصماعا ۵ تکمین ۱۲۸ رتفعطم ط۳2 طمته]۷( 

امه ۲نصلا زبه267حه9 حلم۳۱ رسج[ 

تیمک صنلقاط رتمعوعامظ تصم‌عنوعم .نابظظ رتتدهوداهک تصعفط؟ 724« ۵4«ردک 
(عمطاسج مصن‌صممععصی) رانوه»‌نمنا 

آوزعهنهنا تدهعطمک تلا ردمعععام:۳ تصماعنه‌ع۸ ۲۳۰۲۲۰ نوزم طعصهه۳ 

یه نصا تیعبیءطه۹ حصنلها معوع!م:۳ غصهاعنوع۸ ۳۳,۲۰ هک تصنله۳1 م۷۵( 

اعمستادماظ 

طوزله آببونا مه لمتامعل‌صم‌عتسز صذ عافتیداز متصعصا ره لعنت عاصه‌صنونه عطا که عون 
معص 2 عصنطعناهای که صمننانطميم عطا و عغعتلع ه وونل عم عمج ما عاممط 
مص رعافتسز عصمصصه تصعصصنويه ون ۵۶ عفیه طونط نامام عطا مامرععن .ععصعلبمفتتناز 
حمعمع: عطا فقط مه 4ععه مععه عقط معصعلبمم‌ونسز معط ه مصنطوناطمی ۶ه صمناتصعه 
ارععصی عطا عز فصن ما معلععو ط‌عمهوعم ونطغ ۲۷۲۵۴ ,۲60صعوعتم معط صمت‌ذمانطه‌یم فلز فصنطعط 
ونطا ۴0۶ .صمنندنطميم علز فصنطعط صمعفعد عطا مه ععصعلصم‌وتسز معط ه مصنتطفناحمه ۵۶ 
متا ععطاه هه امس طوزله لیاعتا مه لفتیعلصم‌‌سز متصفصه عطا ر6و۵جتنام 
مصنص ععه 4صه عتمی! عنمنیده مصنفه 4عتلیای 4صه 4عطمعی معط ۲6هظ فاصعصنهم 
4مه امععصی معط ععب«می‌ونل من 0عاح‌صصعااه 6«قط وعمطانه عطا رعصمناقات عافنسز اه ععام‌صمه 
عنطا که غلناوعد م1 ,ععصمنمم‌وتساز مهد ه همتطفناحمی که صمتاتطتطميم 0صنطعط صمعمع: عطا 
عصحه عط 6 ما 4ععنعوی صعهه عقط ععصمه‌نمم‌عنساز مهم ه مصتطفتاطهای عقطا وذ ج‌تمعوع 
؟ه ععووط عاطححامعم 16 .ععنه۷ تصعصقصهم عطا صتعصقطل 4صح عصمتصنمه عتهد وصتحقط وه 
عط 6 واوتتباز 3 عصمتصتمه عط م۲ ۷2۷ عصمو صز 0مصنم‌داه عز طعنطه صمناننطهتم متا 
بفهز م1 صمتاتوهومه فصح ععصعلنمم‌نسز مهد 2 معتطوناطمایه مععسعط صمتاهاه‌دمی 
عطا طلنم صمنا‌ن‌دتاصی رععاطاتالهکما عطا ۶ه هه عطا که معتانومعععه عطا طانم صمتا‌نل‌متاصمی 
انم ومنغ‌نعطصوی مطوز هنوت ۶ ولعمصهاه معط انم ومنع‌نعطصی ,۲۷۵۳۵ 0 المع 
2 ,وا هه عط] مصذرگنهع۲ جمن‌نعاصی 4ص ممتم‌زاه۲ 3 کج ص۳60 عط 
2 مصنطوناطماه 0 صمناندنطه‌تم عط 6 0 تلهم علز روعقف ده عصتصتصصمه 
سعص ه مصنطوناطامیی عفد نمی عط صف ند رعدمگععط؟ ,عیامزطاه عصمعهه فقط ععهعل‌بمفتتناز 
عد ج قطا صععصه مه ععمل عنطا متعتهسمط پهعتننطميم ۶6 عم نم وذ ععهصعلتم‌فتتناز 
عصههده ز رعاعص .ععصعبسم‌عتسیز آفممتانمط عط طاتم صمتا‌ندتاصی هد وذ ععصعل‌بمفتتناز 
جع که لمتامعل‌بم‌فتسز ذ فاصه‌صتاونه مصمتای مصترآممد که بوانوویعه عطا 

۶ رطم‌معملنطم معمهلنم‌ننسز معص ده ممتطعتادهای معمهلنمم‌متسز مود :قل10۳۲۵۲ 


بععصم موز آمصمتانکمط ومع‌صه بصموتیاژ عتصقصرل._رعه‌صعل نام فتتناز 


تابستان ۱۳۹۹ مستندات محذور تأسیس فقه جدید 0۳ 
مقدمه 

در کتب فقهی و اصول فقهی در ابواب مختلف از محذوریت" تأسیس فقه حدید به عنوان یک دلیل 
استفاده شده است؛ از حمله: بسیاری از فقها که وارد در مبحث قاعده لاضرر و بحث شمول لاضرر بر 
احکام عدمی شده‌اند» با استناد به این که شمول لاضرر بر احکام عدمی منجر به تلسیس فقه حدید 
می‌گردد. این شمول را نفی کرده‌اند (انصاری» فرائد الاصول. ۲ 0۳۷ نالینی» منية الطالب. 3۸ 
خوانساری» رسالة فی قاعدة نفی الصضرر ۲۱۱؛ صدر» ۴ ۵ در واقع می‌توان گفت این دسته از نقها 
محذور بودن تأسیس فقه حدید را مفروض دانسته و با توحه به آن هر کجا که اثبات حکمی منحر به این 
محذور شود را نفی کرده‌اند (به بیان دیگر با مفروض دانستن بطلان تالی. مقدم را ابطال می‌کنند). 

دو ابهام در این استدلال دیده می‌شود. اولين ابهام ابهام در مفهوم دقیق تأسیس فقه حدید است. 
دومین ابهام در دلیل محذور بودن تأسیس فقه حدید است. 

برای رفع این دو ابهام لازم به نظر می‌رسد ابتداء تمام مباحثی که در آن به محذوریت تأسیس فقه جدید 
به عنوان دلیل استناد شده است گردآوری شود و از اين رهگذر مفهوم دقیق تأسیس فقه حدید و همچنین 
دلیل محذور بودن آن تبیین گردد. 

با توحه به این که محذوریت تأسیس فقه حدید در تعداد زیادی از احکام فقهی و همچنین استدلال‌های 
اصول فقهی به عنوان دلیل بر آن حکم به حساب آمده است» بررسی دقیق آن مهم به نظر می‌رسد تا از این 
طریق احکامی که دارای پشتوانه این دلیل هستند عیارسنحی شوند. 
پرداخته انتست, وی در بحث لباس نمازگزار به این محذور استناد کرده ات (صاحب حواهر» ۸ )4 
حدید به عنوان دلیل» برای مباحث فقهی و اصول فقهی استفاده کرده است. پس از این دو فقیه. فقهای 
زیادی در مباحث متنوع فقهی و اصولی به اين دلیل استناد کرده‌اند. البته همان‌طور که گذشت این دو فقیه و 
سایر فقها صرفاً به عنوان دلیل از این محذور استفاده کرده‌اند؛ اما پشتوانه این دلیل را مورد بررسی قرار 


نداده‌اند. 


۱ محذور از ريشه «حذر», در لغت به معنای ترس و محذور در معنای مخوف آمده است (مهناء ۱/ ۲۶۰؛ مدنی؛ ۷/ ۲۶؛ بستانی» ۳۲۲) در 
کتب لغت آنچه در معنای ممنوع آمده «محظور» از ريشه «حظر» است (قرشی. ۲/ ۱۵۲؛ صینی. 4۹؛ اما در استعمال فقهی و اصولی آنچه در 
معنای ممنوع و دارای مانع است کلمه «محذور» است (خراسانی» 16؛ انصاری, ۱/ ۱۸۷ و ...) لذا در این نوشتار نیز بنابر عرف کلام فقها و 
اصولیان از کلمه محذور به معنای ممنوع و دارای مانع استفاده شده است. 


11 فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 

به حهت آشکار شدن روش پژوهش باید بیان کرد در این پژوهش ابتداء با حستجوی کلی دواژه‌هایی 
مانند فقه حدید و ... در منابع فقهی و اصول فقهی امامیه به یافتن مصادیقی که در آن به محذور بودن 
تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل نگاه شده پرداخته شده است. با توحه به اینکه بحث عمق تاریخی 
زیادی ندارد» دروس خارج فقه و اصول فقه فقهای معاصر نیز مورد بررسی قرار گرفته است. آنگاه با بررسی 
استدلال‌های فقهی به این دلیل» یشتوانه‌های ادعایی آن کشف شده و سایر پشتوانه‌های احتمالی نیز بدان 
اضافه شده و در مرحله آخر این یشتوانه‌ها مورد ارزیابی قرار گرفته است تا عیار محذور بودن تأسیس فقه 
حدید به عنوان یک دلیل فقهی مشخص شود. گفتشی است در این پژوهش در بررسی مصادیق» 
حتی‌الامکان سعی شده به آنچه وافی به مقصود است کفایت شود و از آوردن حواشی غیر مرتبط به بحث 
پرهیز شود. بدین ترتیب هم مطالب مختصرتر شده و هم سعی شده از پراکنده‌گویی پیرامون موضوعات 


فقهی مختلف خودداری شود. 


تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید 

تأسیس فقه جدید با وحود مورد استفاده قرار گرفتن در بسیاری از استدلال‌های فقهی فقهای متأخر و 
معاصر (نیمه دوم قرن سیزده به بعد)؛ اما در مورد مفهوم آن خواه اجمالاً یا تفصیلاً در هیچ کتاپی مطلبی 
یافت نشد. لذا به ناچار با حداقل‌هایی که پیرامون این مطلب در کتب فقهی و اصول فقهی سخن گفته شده» 
سعی شده مفهوم آن تا حدی آشکار شود. 

هم‌ردیفان تأسیس فقه جدید از لحاظ معنایی 

در این قسمت سعی شده با نگاهی به مواردی که هم‌ردیف با تأسیس فقه حدید به کار بسته شده‌اند. 
مفهوم اجمالی این عبارت مشخص گردد. 

۱. فقه جدید هم ردیف با داشتن نظر شاذ یا خلاف اجماع 

برخی از فقها مفهوم تأسیس فقه جدید را هم‌ردیف با داشتن نظری که هیچ‌کس از فقهای امامیه و اهمل 
سنت بدان قائل نیست دانسته‌اند (صاحب حواهر ۸/ ۱۵۵). 

برخی از فقها نیز فقه جدید را هم‌معنا با داشتن نظر شاذ دانسته و بیان کرده‌اند: «در اقوال فقهاء نسبت 
به همه حوانب مسئله از نظر حرمت و افساد و کفاره نظر ثابت و مشهوری وحود ندارد که طرف مقابل آن 
شاذ و فقه حدیدی باشد.» در اینحا فقّه حدید هم‌ردیف با داشتن نظر شاذ به کار گرفته شده است (درس 


خارج فقه آیت الله شبیری زنجانی» ۸۷/۱۷/۱۵). 


تایستان ۱۳۹۹ مستندات محذور تأسیس فقه جدید ۵ 

۲. تأسیس فقه جدید هم‌ردیف با تغییر احکام ثابت شده تا حال 

برخی از فقهای معاصر در باب تخصیص کتاب به خبر واحد بیان کرده‌اند: «شکی نیست که سیره 
اصحاب بر تقدیم خاص بر عام در تمام مسائل بوده است و اگر کسی شک کند در این مورد يا برخلاف آن 
عمل کند. لازم می‌آید که در تمام مبانی تردید کند و همچنین اختراع فقه جدید و شریعتی متفاوت لازم 
می‌آید» (محقق داماد ۱/ ۴۸۲). در اين بیان تردید در تمام مبانی فقه و ایجاد شریعتی حدید هم‌ردیف با 
تأسیس فقه حدید در نظر گرفته شده است. 

۳ تأسیس فقه جدید هم‌ردیف با هرج و مرج 

میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می‌کند: «اگر قاعده لاضرر ثابت کننده احکام باشد» سنگ بر 
روی سنگ مستقر نمی‌شود و تأسیس فقه جدید لازم می‌آید» (منية الطالب» ۲۹۴/۱). در این بیان نیز 
میرزای نائینی حکم‌ساز بودن قاعده لاضرر را مستلزم بی‌نظمی به طور مطلق می‌داند. وی تأسیس فقه جدید 


را هم‌مرنبه با این بی‌نظمی مورد استفاده قرار داده است. 


اختلاف نظر در مفهوم و مصداق تأسیس فقه جدید 

می‌توان گفت تأسیس فقه حدید در کلام تمام فقهایی که بدان اشاره کرده‌اند. به عنوان محذور مطرح 
شده و برخی صراحتاً تأسیس فقه حدید را ضروری البطلان می‌دانند «حسینی» ۱۵ ۴۷). 

با وجود آنچه از کلام فقها در مورد مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شد. اما در برخی موارد فقها در این که 
یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود یا خبر اختلاف نظر دارند. در اين زمینه چند مشال ذکر 
می‌گردد: 

۱ فایده معاطات 

در مورد این که معاطات مفید چیست بین فقهای امامیه اختلاف نظر وجود دارد و بحث‌های مفصلی 
در گرفته است. برخی معاطات را فاسد و فاقد آثر می‌دانند. برخی دیگر معاطات را مفید اباحه دانسته و 
برخی نیز قائل به ایجاد ملکیت حایز در اثر معاطات هستند. شیخ حعفر کاشف الغطا در پاسخ به کسانی 
که معاطات را مفید اباحه می‌دانند بیان می‌کند: در فرضی که قصد متعاطیین تملیک و بیع باشد. اگر 
بخواهیم معاطات را مفید اباحه بدانیم» تأسیس قواعد جدید لازم می‌آید. از حمله قواعد جدیدی که وی 
ناشی از حکم افاده اباحه از معاطات آورده این است که عقود تابع قصود نیستند. با اين توضیح که با توجه 
به این که قصد طرفین ایجاد ملکیت بوده ولی باید بگوییم قصدشان تأثیری بر آثار معاطاتشان ندارد (کاشف 


۹ فقه و اصول شمارة ۱۳۱ 
معاطات طرفین قصد تملیک کرده‌اند اما صرف اباحه حاصل می‌شوده منحر به تأسیس فقه جدید نمی‌شود 
و بعید نیست که فرد قصد تملیک کند اما صرف اباحه حاصل آید؛ کما این‌که بسیاری از فقهاء بیان کرده‌اند 
هبه بدون لفظ مفید ملکیت نیست و صرفاً اباحه تصرف را به دثبال دارد (ن ک: طوسیی المبسوط ۳ 
خاص کاشف الغطاء و شیخ انصاری در مورد اين‌که یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود یا 
خیر اختلاف نظر دارند. 

۲ خیار اشتراط در نکاح 

در مواردی نیز با وجود ادعای استلزام اثبات حکمی با تأسیس فقه جدید؛ اما برخی از فقها همان حکم 
را ثابت دانسته‌اند. به عنوان مثال: در مورد این که اصل اولیه در مورد خیارات در عقد نکاح چیست دو فرض 
مطرح شده است: فرض اول این که خیار در مورد اوصافی که در نکاح شرط شده یا وصفی که بیان شده و 
خلاف آن معلوم گشته ثابت است و مواردی که در آن‌ها خیار ثابت نیست با دلیل از ذیل این قاعده خارج 
شده‌اند. فرض دوم برعکس فر اول است یعنی قاعده این است که در نکاح با این امور خیار محقق 
نمی‌شود و حکم کردن به خیار در نکاح نیازمند اقامه دلیل است. 

برخی از فقها بیان کرده‌اند: «ظاهر موافق با فرض دوم است و فتح باب خیارات در نکاح مستلزم 
با وجود ادعای تأسیس فقه حدید در اثر صحیح دانستن خیار تخلف شرط و وصف در عقد نکاح اما 
تعدادی از فقها خیار تخلف شرط در نکاح را صحیح دانسته‌اند و فقه متفاوتی نسبت به ساير فقها ندارند 
(شبیری» ۳۰۹۰:2/(۰: مکارم النکاح» ۸ ۱ شهید صدر در این زمینه بیان می‌کند: «در عقّد نکاح خیار 
تخلف شرط ثابت است در جایی که شرط به صفتی در یکی از زوجین مربوط باشد مانند این شرط که زن يا 
مرد از فلان قبیله باشد (حکیم. منهاج الصالحین ۲ قانونگذار نیز در ماه ۱۱۲۸ ق.م همین مبنا را 
می‌پذیرد. 

۳ شمول لاضرر بر احکام عدمی 

یکی دیگر از احکامی که فقهای زیادی در لازم و ملزوم بودن آن با تأسیس فقه جدید تأکید کرده‌اند. 
شمول لاضرر بر احکام عدمی است (انصاری فراند الأصول, ۲/ ۵۳۷؛ نائینی» منية الطالب. ۲۹۴/۱ 
خوانساری» رسالة فی قاعدة نفی الصرر ۲۲۱؛ صدر» ۴ ۵ میرزای نائینی بر این استلزام به این شکل 
استدلال کرده‌اند:۱. اگر تدارک هر ضرری واحب باشد. لازم می‌آید که از بیت‌المال یا از حانب اغنباء این 


حبران صورت گیرد. ۲. اگر ادامه زوجیت به ضرر زن باشد باید حکم به طلاق نمود چه از جانب زوجه و 
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چه از جانب حاکم شرع. در حالی‌که طلاق فقط به ید زوج است. ۳. بدون اين‌که نیاز به طلاق یا اعتاق 
باشد. زن مطلقه و برده آزاد می‌گردد زیرا حکم طلاق و اعتاق با لاضرر صادر شده است (منیةالطالب» ۱/ 
۹۴ 

در مقابل این دیدگاه برخی از فقهاء معاصر معتقدند شمول لاضرر بر احکام عدمی مستلزم تأسیس فقه 
جدید نیست؛ زیرا: ۱. اگر ضرر مستند به فعل انسان یا حکم شرع باشد التزام به لزوم تدارک آن ضرر 
لازمه اش تأسیس فقه جدید نیست و اگر مستند به اين دو نباشد مانند سیل و زلزله و ... دلیلی برای جبران 
خسارت از بیت‌المال وجود ندارد؛ زیرا لاضرر به امور تکوینی مرتبط نیست که با جبران خسارت آن‌ها را 
تصحیح کند. به طور کلی وقتی ضرر مستند به شارع یا مکلف نباشد دلیلی برای جبرانش از بیت‌المال 
وجود ندارد. ۲. در مسئله طلاق فرض‌های متعددی متصور است. فرض حضور یا غیبت زوج. فرض علم 
به حیات یا عدم علم به حیات زوح. فرط انفاق ولی زوح به زوجه يا عدم انفاق او در این موارد قواعدی 
وجود دارد که ولی زوج یا حاکم شرعی آن را اقامه می‌کنند. در برخی از صورت‌ها قائل شدن به طلاق 
مانعی ندارد مانند جایی که زوجه جوان باشد و صبر کردن او مستلزم مشقت شدید باشد. ۳. اين‌که گفته 
شود لازمه شمول لاضرر بر احکام عدمی یعنی برداشتن علقه زوجیت و رقیت بدون طلاق و عتاق. این 
لازم نیست زیرا ضرورت این را اقتضاء نمی‌کند. با اين توضیح که دفع ضرر متوقف بر رفع علقه بدون دلیل 
نیست و وجهی برای مخالفت با نصوص وارده مبنی بر احتیاح به طلاق و اعتاق برای مطلقه شدن زن و آزاد 
کردن بزقه وحوه تلاری (متانی :۲۰ ۱۱۳): 

۴ شمول لاضرربر احکام وضعی 

برخی از فقها استفاده از قاعده لاضرر در احکام وضعی را منجر به تأسیس فقه حدید می‌دانند 
(طباطبانی قمی» مبانی منهاج الصالحین ۴۳۲/۳). در حالی‌که شیخ انصاری بیان می‌کند: «معنای 
لاضرر این است که از جانب شارع حکمی که مستلزم ضرر بر شخصی باشد تشریع نشده است خواه حکم 
تکلیفی باشد یا وضعی» (فراند الأصول» ۱۲ ۵۳۵). 

از مجموع مثال‌هایی که بیان شد معلوم می‌شود که مفهوم تأسیس فقه جدید و همچنین مصادیقی که 
منجر به تأسیس فقه جدید می‌شوند. محل اختلاف است؛ لذا مفهوماً و مصداقاً این محذور مورد ادعا 


میزان کستردگی تغییرات در احکام 
پس از بیان اختلاف دیدگاه فقها در زمینه مصادیقی که منجر به تأسیس فقه جدید می‌گردد» باید بیان 
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نمود در مورد میزان تغییرات ناشی از اثبات یک حکم نیز فقها با هم اختلاف نظر دارند یا حداقل می‌توان 
گفت مثال‌هایی که بیان کرده‌اند میزان متفاوتی از تغییرات را به دنبال دارد. 

برخی از فقها تأسیس فقه جدید را منجر به تغییرات بسیار وسیعی در احکام دانسته و بیان کرده‌اند: 
«قواعد و اساسی که در فقه مدنظر است» آن چیزی است که از آن تعبیر به علم اصول فقه می‌شود. جیزی 
که مطمثنیم به ضرورت شناخت و وقوف یافتن بر مبادی و مسائل و قواعد آن. مقدمه ایست برای ورود به 
علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه جدید است که حرام الهی را حلال و حلال الهی را حرام 
می‌کند (بهبهانی» ۱۴). میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می‌کند: «اگر قاعده لاضرر ثابت کننده 
احکام باشد. سنگ بر روی سنگ مستقر نمی‌شود و تأسیس فقه حدید لازم می‌آید» (منية الطالب» ۱/ 
۴ در این نگاه» تأسیس فقه حدید یعنی دگرگونی کلی احکام فقهی بر خلاف دیدگاه‌هایی که تغییر چند 
حکم جزنی را مساوی با تأسیس فقه جدید معرفی نمودند. 

در مقابل این نگاه اکثر فقها از محذور تأسیس فقه جدید در مواردی استفاده کرده‌اند که اثبات حکم در 
آن موارد به واقع منشاء تغییرات زیادی نخواهد. مانند کفایت ریت هلال ماه از طریق چشم مسلح که 
برخی این حکم فقهی را منجر به تأسیس فقه جدید دانسته‌اند (سبحانی؛ .)٩۲/۳/۸‏ در حالی‌که به فرض 
پذیرفتن کفایت استفاده از اين ابزار در طریق اثبات احکام فقهی صرفاً احکامی تغیبر می‌کنند که ابزار جدید 
در آن دخیل هستند؛ مانند: دیدن رنگ خون با استفاده از میکروسکوپ. تشخیص وقوع زلزله با استفاده از 
زلزله‌سنح» حد ترخص با استفاده از دوربین. ولی بسیاری از احکام دیگر که استفاده از ابزار جدید در آن‌ها 
تأثیری ندارد» همچنان پابرجا هستند. مانند اکثر احکام باب صلات. صوم. حج» جهاد. قصاص و سایر 
ابواب فقهی. 

مثال دیگری که در این زمینه وجود دارد در مورد میزان شمول روایات مرتبط به کثیرالشک در نماز از 
حمله روایت «اذ کثر علیک السَهُ فامْض عَلی صّلاتک: هنگامی که شک تو در نماز زیاد شد» به نمازت 
ادامه بده» (کلینی» ۲۸۲/۶ طوسی, تهذیب ۲۴۳/۲؛ فیضء ۹۹۸/۸). برخی از فقهای معاصر معتقدند 
اگر روایات مربوط به کثیرالشک شامل کثیرالنسیان نیز شود فقه جدید لازم می‌آید زیرا بهتبع این حکم باید 
ملتزم به سه مورد شد. ۱. آگر ناسی جزئی از نماز را فراموش کرد و در محل یادش آمد نباید آن را به جا 
آورد زیرا در روایت آمده است که «فامض» ۲. اگر در محل متذکر نشده بلکه از محل تحاوز کرد اما به رکن 
وارد نشده باشد باید حکم به عدم بازگشت داد. ۳ اگر فهمید که تشهد را ترک کرده نباید قضا کند 
(سبحانی» .)٩۳/۷/۲۳‏ ملاحظه می‌شود که به فرض شمول روایات کثبرالشک بر کثیرالنسیان تنها سه حکم 


فقهی تغییر می‌کند و این‌گونه نیست که تمامی احکام فقهی دستخوش تغییر شود. 
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مثال دیگر در این زمینه میزان شمول قاعده تحاوز است. میرزای نائینی در این زمینه بیان می‌کند: «اگر 
باب محل عادی در قاعده تجاوز باز شود موجب تأسیس فقه جدید می‌گردد که اشری از آن در روایات 
نیست» (نائینی» فوائد الاصول. / 1۲۷). در این مورد نیز به فرض شمول قاعده تجاوز بر تجاوز از محل 


عادی» تغییرات محدود به چند حکم جزئی خواهد بود. 


مصادیق ادعایی منتهی به تأسیس فقه جدید 

فقها در ضمن مباحث فقهی و اصول فقهی, به محذور بودن تأسیس فقه حدید به عنوان یک دلیل استناد 
کرده‌اند. به جهت اختصار مصادیقی که برای تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شد تکرار نمی‌شود و سایر 
مصادیق نیز به صورت تیتروار اشاره می‌گردد. 

5 مصادیق فقهی 

اطلاق قاعده الخراج بالضمان (طباطباتی قمی دراساتنا من الفقه الجعفری» 40۱/6). هم معنا بودن 
حرح با هرگونه ضیق و سختی (مکارم. القواعد الفقهية. ۰۱۸۱/۱ شمول قاعده لاضرر بر تمام ضررها 
(انصاری فرائد الاصول. ۲ حسینی, ۱۵/ 6۷؛ خوانساری» جامع المدارک» / 6۱ ) حکم کردن به 
حرمت استماع غیبت (اشرفی» ۱۳/۰۲/۹۵ حکم به حلیت الکل صنعتی و الکل طبی (خونی المستند. 
۳ ) حکم کردن به صحت عقود به صرف رضایت طرفین (سبحانی» ۰6۰۱/۰۹/۸۸ حکم کردن به 
حرمت آنچه پیامبر (ص) ترک می‌کرده‌اند (صاحب حواهر» ۸/ ۱۵۵). عمومیت قاعده میسور (همدانی» ۱۳ 
٩‏ لنکرانی» ۶۱۵). عمومیت قاعده غرور (رشتی» ۹۶)» کاربرد قرعه در مال حلال مخلوط به حرام 
(سیفی» ۳۰6؛ خونی» المستند» ۱8 دایره شمول اصاله الحل (طباطبانی قمی» مبانی منهاج» ۱0۱/۲ 
ازاله نجاست از احسام صیقلی (همدانی» ۲۷۰/۱؛ آملی» المعالم» ۲۹/۱ تأثیر قصد مالک در مضاربه 
(خونی» مصباح الفقاهه. 4/ ۵0) تأثر آب قلیل در برخورد با نجاست (مظاهری» ۱۸/۰۹/۸۷) تأثیر قصد 
صبی در غیر جزائیات (خوئی» مصباح الفقاهه» ۲94/۳؛ خمینی, کتاب البیم. ۸۱ ۲۹6 مفهوم ضرر 
(مکارم. القواعد الفقهية. ۰۳۹۲/۵ فایده معاطات (کاشف الغطاء» ۱۳۷ حکم نماز مسافر با توجه 
وسائل نقلیه امروزه (بروجردی» ۲۲۹) پاک کننده بودن آتش (آملی» مصباح» ۳۱۰/۲ پوشیدن لباس 
مخیط در حج (حسینی شاهرودی» ۳/ ۱44). 

۲ مصادیق اصولی 

در کتاب‌های اصول فقهی نیز برخی از گزاره‌ها مستلزم فقه جدید دانسته شده است که به صورت 
تیتروار عبارتند از: 


عدم رحوع به کلام فقها در فهم روایات (سبزواری» 2«۵(۳۳ تمسک به عموم تعلیل ذکر شده در 
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روایات» عدم ححیت اجماع‌های ادعایی در کتب فقهی (سبزواری» ۳۰ ۷ احزاء ماموربه ظاهری از 
۹ ) عم عمل به خبر واحد مخالف با کتاب (خلخالی؛ ٩۲/۲/۲۸‏ مفهوم نداشتن شرط (حکیم, 
منتقی الاصول. ۳ ۲۳۷). عدم حجیت اخبار اصحاب اجماع (اشتهاردی. ۰۲۱۲/۱۸ مقدم داشتن 
تصرف در هیئت نسبت به تصرف در ماده (خمینی» انوار الهدایه ۱0/۸ نسخ آیات به ظاهر متعارض 
قرآن (مظاهری ۷۸ ححیت دو خبر متعارض در نفی ثالث (اشرفی. ۹ شرط بودن عدم 
قدر متیقن در مقام تخاطب برای اطلاق کلام (خلخالی» ۹۱/۷/۹). 


پشتنوانه‌های محذور بودن تأسیس فقه جدید 

پس از ذکر مصادیق مرتبط به تأسیس فقه حدید در ادامه به بررسی پشتوانه‌های» محذور بودن تأسیس 
فقه جدید به عنوان یک دلیل فقهی پرداخته شده است. برای محذور بودن تأسیس فقه حدید هیچ یک از 
فقهایی که بدان‌ها دسترسی حاصل شد. استدلالی مطرح نکرده‌اند؛ لذا به ناچار با موشکافی اقوال فقهاو 
کارکردهایی که این محذور در کلامشان داشته است» سعی شده استدلال گونه‌هایی برای این محذور پیدا 
شود و مورد نقد و بررسی قرار گیرد. 

۱ تأسیس فقه جدید هم‌ردیف مخالفت با اجماع تسالم سیره؛ ارتکاز و اخبار صریحه 

در برخی از کاربردهای محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل» ارتکاب این محذور مساوی 
با خرق اجماع. تسالم سیره و ارتکاز دانسته شده است. 

برخی از فقهای معاصر پیرامون گستردگی اصل حلیت بیان کرده‌اند: «در صورت پذیرش مطلق این 
قاعده باید قانل به جواز هر عقد و ایقاع و سایر موضوعاتی شد که شک در صحت و فساد آن‌ها وجود 
دارد... این تأسیس فقه جدید است و خرق اجماع و تسالم و سیره و ارتکاز» (طباطبانی قمی» الدلائل» ۲/ 
۱ در برخی موارد نیز تأسیس فقه جدید علاوه بر هم‌ردیف شدن با مخالفت با اجماع با مخالفت با 
اخبار صریحه نیز هم‌ردیف شده است. در بحث تأتر آب قلیل از نجاسات که بحث آن گذشت تأسیس فقه 
جدید را هم‌ردیف با مخالفت اجماع و اخبار صریح دانسته‌اند (همان» ۸۱ ۲۷۵). 

اگر بخواهيم از این هم‌ردیفی یک استدلال فقهی به عنوان پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید 
کشف کنیم» باید بگوییم: تأسیس فقه جدید مساوی با عدم اعتبار اجماع است زیرا با تأسیس فقه حدید 
احکام اجماعی را نیز باید بازنویسی کرد؛ در حالی که اجماع به عنوان یکی ادله اربعه به شمار آمده و کنار 


گذاشتن آن ممنوع است به همین دلیل تأسیس فقه جدید نیز ممنوع است. 
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نقد و بررسی ملازم بودم تأسیس فقه جدید با خرق اجماع 

آنچه در نقد و پاسخ به این استدلال به ذهن می‌رسد» این است که اولاً: در بسیاری از مصادیق مورد 
ادعاء که اثبات آن‌ها مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته شده است» حکم آن مصداق اجماعی نیست. بلکه 
محل اختلاف نظر فقهاست. لذا قائل شدن به آن حکم مخالفت با احماع را در پی ندارد. ثانی: در حجیت 
اجماع بحث‌های اصولی فراوانی مطرح شده و آنچه به عنوان اجماع دارای حجیت مورد قبول برخی واقع 
شده. احماع تمام قدماء که کاشف از قول معصوم باشد و مدرکی یا محتمل المدرک نباشد. مدنظر است. 
که این حجیت کما این که بسیاری از اصولیون گفته‌اند از لحاظ صغری (به دست آوردن قول تمام فقهای 
قبل از شیخ طوسی) و از لحاظ کبری (کشف چنین احماعی از قول معصوم) محل اشکال است. لذادر 
اصل دلیل بودن اجماع اختلاف وجود دارد؛ حال چطور می‌توان تأسیس فقه جدید را به جهت منجر 
شدنش به مخالفت با اجماع مردود دانست. ثالثً: ظاهر استدلال فوق دوری است؛ با این توضیح برخی از 
فقهای معاصر در پاسخ به نقد احماعات استنادی در کتب فقهی بیان کرده‌اند: «اگر این گونه اجماعات کنار 
گذاشته شوند باید فقه جدیدی را شروع کنیم از اول تا آخر»" (سبزواری» ۱۷/۱۰). حال استدلال اول این 
می‌شود که: کنار گذاشتن اجماعات استنادی در کتب فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود (پس 
پشتوانه این گونه احماعات محذور تأسیس فقه حدید است؛ لذا این احماعات را نباید کنار گذارد تا دچار 
فقه جدید نشویم). استدلال دوم این می‌شود که: اگر تأسیس فقه جدید محقق شود باید اجماع‌های 
استنادی در کتب فقهی را کنار گذاشت (پس دلیل محذور بودن تأسیس فقه حدید منجر شدن آن به 
کنارگذاری این اجماع‌هاست). 

در این دو مطلب از طرفی کنار نگذاشتن اجماع‌های استنادی در کتب فقهی به دلیل محذور بودن 
تأسیس فقه حدید است و از طرفی دلیل محذور بودن تأسیس فقه حدید» منحر شدنش به کنار گذاشتن این 
اجماع‌ها معرفی شده است. لذا علاوه بر دو ایراد اول» با توحه به دور بودن این استدلال نیز می‌توان آن را 
مردود دانست. 

نقد و بررسی ملازم بودم تأسیس فقه جدید با مخالفت با تسالم سیره؛ ارتکاز و اخبار صریحه 

همان‌طور که گذشت. تأسیس فقه جدید علاوه بر هم‌ردیفی با خرق اجماع با خرق تسالم» سیره و 
ارتکاز و همچنین مخالفت با اخبار صریحه. هم‌ریف دانسته شده است. 

اگر بخواهيم از اين هم‌ردیفی یک استدلال فقهی به عنوان پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید 
کشف کنیم. باید بگوییم: تأسیس فقه جدید منجر به خرق تسالم» خرق سیرهه خرق ارتک‌از و همچنین 
۱. برحی از فقهای معاصر نه تنها کنار گذاشتن اجماعات استنادی در کتب فقهی را منجر به تأسیس فقه جدید می‌دانند بلکه نتیجه کنار 


گذاشتن شهرت فتوایی را نیز تأسیس فقه جدید دانسته است (مظاهری, ۸۹/۱۲/۱۵). 


۲ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
مخالفت با اخبار صریحه می‌شود. لذا با توجه به ممنوع بودن این موارد آنچه منجر به اینها می‌شود نیز 
ممنوع است. 

آنچه به عنوان نقد این دلیل به ذهن می‌رسد اينکه اولا در بسیاری از مصادیقی که مستلزم تأسیس فقه 
جدید به شمار آمده‌اند. خرق هیچ یک از اين موارد محقق نمی‌شود. ثانی: به فرض اينکه اثبات یک حکم 
فقهی منجر به خرق یک دلیل محکم فقهی شود؛ خود آن دلیل فقهی مانع از اثبات آن حکم می‌گردد و نیاز 
به استفاده از محذور بودن تأسیس فقه حدید به عنوان یک دلیل نیست. به عنوان مثال اگر بر ادعای عدم 
شمول قاعده لاضرر بر عدمیات» خبر صریح یا سیره يا ارتکاز یا تسالمی وجود داشته باشد؛ خود هریک از 
این موارد جلوی اثبات شمول لاضرر بر عدمیات را می‌گیرند و نیاز نیست به محذور بودن تأسیس فقه 
جدید به عنوان یک دلیل مستقل استناد شود. 

به عبارت دیگر به نظر می‌رسد. تأسیس فقه جدید, به عنوان یک دلیل مستقل در این موارد قابل استناد 
نیست و آنچه به عنوان پشتوانه این دلیل ممکن است مطرح شود توان اثبات این محذور با این کلیت را 
ندارد. بلکه می‌تواند مانعی برای همان مصداق خاص به حساب آید. 

۲ فقه حدید فقه مخالف با اقتضائات عصر معصومین 

یکی از مواردی که تأسیس فقه جدید هم‌ردیف با آن استعمال شده» مخالفت با اقتضائات عصر 
معصومین است. این هم ردیفی در کلام آقای بروجردی در بحث نماز مسافر آمده است. 

آقای بروحردی در پاسخ به این احتمال که در مفهوم اقامت در یک مکان. سفر کوتاه با زمان کم» خللی 
در صدق اقامت در آن شهر ایحاد نمی‌کند پاسخ می‌دهد: این که بتوان دو یا سه فرسخ را در مدت کوتاهی با 
وسایل نقلیه امروزی طی کرد موجب تغییر حکم شرعی نمی‌شود؛ بلکه طی مسافت مشخص اگر ضرری 
به صدق عنوان اقامت وارد کند مطلق است. خواه سفر به طول بیانجامد و خواه زمانش کوتاه باشد؛ اگرچه 
این سفر در ربعی از ساعت انجام شود و اگر ضرری به صدق اقامت وارد نمی‌کند باز هم مطلق است خواه 
این سفر با صرف زمان طولانی انجام شده باشد یا کوتاه. اين که ما بخواهیم فرقی بین سفری که در زمان 
طولانی طی شده و سفری که در زمان کوتاه طی شده قانل شویم. متناسب با ذوق فقهی نیست. اگر بخواهد 
مدت زمان سفر بر حکم تأثیر بگذارد منجر به تأسیس فقه دید در بحث نماز مسافر خواهد شد 
(بروجردی» ۲۲۹). وی در ادامه بیان می‌کند: «مقدار مسافت شرعی. یعنی ۸ فرسخ» زمانی بوده که یک 
روز به طول می‌انجامیده و طی کردن این مسافت مستلزم صرف زمان طولانی و موجب مشقت شدید بوده 
است» در حالی که طی آن با وسایل امروزی ممکن است نیم ساعت طول بکشد و بدون هیچ‌گونه سختی 


باشد.» وی تغییرات فقهی که در اثر ملااک قرار دادن زمان سفر برای حد شرعی ممکن است به وحود آید را 
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این‌گونه آورده است: «اگر بنا بر مقتضیات زمان فعلی باشد. لازم می‌آید حدود معینه در باب سفر تغییر کند 
و مسافتی که یک روز به طول می‌انجامد میزان قرار گیرد که مثلاً صد فرسخ است. در حالی‌که کسی قائل 
به این نیست. از اینجا آشکار می‌شود که آنچه در این امور معتبر است. اقتضائات زمان ما نیست بلکه لازم 
است هرکس خودش را در عصری که اخبار از ائمه اطهار صادر شده فرض کند و مشخص است که در آن 
زمان طی دو فرسخ متوقف بر آماده کردن اسباب سفر حمل توشه و صرف زمان قابل توحهی بوده است» 
(همو ۲۲۹). 

اگر بخواهیم از این عبارات یک استدلال بر محذور بودن تأسیس فقه جدید استخراج کنیم باید 
بگوییم: در نظر گرفتن اقتضائات عصر معصومین در استنباط فقهی لازم است چرا که اگر اقتضائات عصر 
معصومین در استنباط احکام مورد توجه قرار نگیرد» منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود لذا با توجه به 
ممنوع بودن تأسیس فقه جدید. باید اقتضانات عصر معصومین را در استنباط فقهی مورد توجه قرار دهیم تا 
مرتکب این محذور نشویم. 

نقد و بررسی 

اولا: بستیاری از مصادیقی که اثیات آن‌ها منحر به تأسیس ففه حدیل داشبته شلم» مخالفتی با اقتضانانت 
عضر معضومین ندارد. تانیا: این استدلال بر معدور بودن تأسیس فقه حدید» بر مینای پذیزش تمامی 
اقتضائات عصر معصومین بنا شده است. در حالی که شاید بتوان گفت تغییر اقتضائات زمان می‌تواند منحر 
به تغییر موضوعات و تغییر احکام شود کما اینکه موضوع شطرنج‌بازی کردن در عصر معصومین با 
اقتضائات آن عصر دارای حکمی بوده و در حال حاضر با توحه به اقتضائات زمان ما تغییراتی کرده است. یا 
در بحث رژیت هلال عصر معصومین دارای اقتضاناتی بوده و اکنون با توجه به ابزار جدید. دارای 
اقتضاناتی است. 

بنابراین شاید بتوان گفت چه در بحث نماز مسافر و چه در سایر مباحث فقهی» تغییر اقتضاتات عصر 
معصومین تا عصر حاضر می‌تواند منجر به تغییراتی در موضوعات و احکام شرعی شود. پس اگر ادله فقهی 
در باب خاصی قابلیت ایجاد تغییر در احکام را دارند. تأسیس فقه جدید در آن باب دارای منع خاصی به 
نظر نمی‌رسد و می‌تواند محذور به حساب نیاید. 

۳ تأسیس فقه جدید مخالف با روح تعبد 

برخی از فقهای معاصر تأسیس فقه جدید را ناشی از نداشتن روح تعبد در تعبدیات و چون و چرا کردن 
در این مسائل می‌دانند. به عبارت دیگر معتقدند اگر فرد در تعبدیات چون و چرا کند نتیجه‌اش تأسیس فقه 
حدید است. مظاهری در درس خارج فقه خود این مطلب را این‌گونه بیان می‌کند: «حالا اینجا مرادم است 


که این وجوب قضاء الصوم دون الصلوه دیگر یک تعبد است و ما در مقابل تعبد نباید چون و چرا بکنیم و 


1۶ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
یک تقاضا هم از شما دارم این که مواظب باشید در تعبدیات چرا چرا نگویید» چرا چرا نشنوید اگر از شما 
چرا چرا گفتند که الان غالبش از بهایی‌هاست ایجاد شبهه می‌کنند از شما می‌پرسند راجع به تعبدیات چرا؟ 
حوابش این است که امام صادق علیه السلام فرموده. دیگر وقتی ایشان فرموده دیگر باید عمل بکنیم 
جوابش دیگر همین است غیر از این جواب ندارد .... حضرت ابراهیم آن همه مقام را پیدا کرد برای این 
حمله «اذ قال له ربه اسلم قال اسلمت لله رب العالمین» این «اسلمت» اینجا همان بود که گفت برو سر 
بچه‌ات را ببر و آمد این کار را هم کرد و بعد هم خطاب شد قد صدقت الرژیا مشکل است امابرای ما 
طلبه‌ها خیلی لازم است خیلی واحب است انسان اگر این روح تسلیم را نداشته باشد یک فقه حدید جلو 
پیش نمی‌آید و به تبع آن فقه جدید لازم نمی‌آید. 

نقد و بررسی 

در تحلیل اين قول می‌توان گفت: چون و چرا کردن در تعبدیات ممکن است با روح تعبد در تعارض 
فرد در تعبدیات چون و چرا کند اما شیوه استنباط فقهی اش شبیه دیگران باشد. 
در طول اعصار بیان فر موده‌اند» ارتباط این دو مفهوم نیز قطعی نست. جه بسا فقیهان متمدی مانند 
ملامحسن فیض کاشانی که ادله بدون اعتبار فقهی مانند شهرت را نمی‌پذیرند ولی این می‌تواند ناشی از 
روح تعبد آنان باشد؛ چرا که وقتی معتبر نبودن دلیلی بر ایشان اثبات گردید. بر اساس آن حکم نمی‌دهند 

۴. فقه جدید هم‌ردیف با فقه بدون اصول فقه 

محمد یثربی در مقدمه‌ای که بر تحقیق حاشیه مجمع الفائده و البرهان اثر وحید بهبهانی آورده است» 
می‌شود. چیزی که مطمننیم به ضرورت شناخت و وقوف یافتن برمبادی و مسائل و قواعد آن, و اینکه 
مقدمه‌ای است برای ورود به علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه حدید است که حرام الهی را 

از این مطلب می‌توان به عنوان یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه حدید استفاده کرد. با این توضیح 
که باید قواعد اصولی شناخته و به کار گرفته شود تا فقه به صورت فعلی آن باقی بماند. در صورت عدم 
استفاده از این قواعد با فقه حدیدی روبرو هستیم که حلال الهی را حرام و حرام الهی را حلال می‌کند که 
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فلا وپررسی 

در بررسی این دیدگاه به ذهن می‌رسد که اولاًقواعد اصولی؛ قواعد مسلم و ثابتی نیستند که نتوان در 
مورد آن‌ها بحث کرد و حتی نتوان آن‌ها را رد کرد کما این که کتب اصول فقهی سرشار از چنین مباحث و رد 
و قبول‌هایی است و برخی یک قاعده مانند مفهوم داشتن شرط را می‌پذیرند و برخی نمی‌پذیرند. لذا این که 
گفته شود خروج از قواعد اصولی منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود اولا دارای ابهام است؛ زیرا هر شکلی 
از استنباط خود مبتنی بر اصولی است؛ مثلاً فقیهی که حجیت خبر واحد را نمی‌پذیرد و حکم فقهی 
متفاوت با قائلین به ححیت خبر واحد صادر می‌کند را نمی‌توان بی‌بهره از قواعد اصول فقهی دانست؛ بلکه 
باید گفت دارای اصول فقهی متفاوت از دیگری یا دیگران است. 

به علاوه» این که استفاده از قواعد اصولی متفاوت منحر به حلال کردن حرام الهی و حرام کردن حلال 
الهی شود پذیرفته نییست؛ زیرا تشخیص حلال و حرام الهی در گرو شناخت قواعد اصولی صحیح است و 
اگر حلال و حرام الهی مشخص بود دیگر نیازی به استفاده از قواعد اصول فقهی نبود. پس می‌توان گفت 
باید با دلیل و حجت گزاره‌های اصول فقهی را پذیرفت و بر اساس آن فقه را پی‌ریزی کرد حتی اگر فقهی 
متفاوت با فقه حاری باشد؛ در این صورت نتیحه‌ای که از استفاده قواعد اصولی به دست می‌آید تعیین کننده 
حلال و حرام الهی خواهد بود. 

۵ فقه جدید هم‌ردیف با مخالفت با سلف سابق 

برخی از فقهای معاصر در بحث احزاء فقه حدید را هم‌ردیف با ایستادن در مقابل سلف سابق و 
داشتن فقهی متفاوت با فقه سنتی دانسته‌اند (مظاهری» ۸۸/۲/۸). 

تقد وبرزسی 

اینکه مخالفت با فقهای گذشته امر ممنوعی باشد. يا من باب مخالفت با اجماع است که بحث آن 
گذشت. و یا مخالفت با نظر مشهور فقهای گذشته است. در مباحث گذشته بیان شد که مخالفت با احماع 
نیز می تواند بدون ایراد باشد تا چه رسد به مخالفت با شهرت. اما اينکه داشتن فقه متفاوت از فقه سنتی 
ممنوع باشد. باز هم در قالب مخالفت با اجماع یا شهرت قابل طرح است و بحث جدیدی ندارد. 

۶ فقه جدید هم‌ردیف با مخالفت با ضرورت مذهب 

ممکن است یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه حدید. مخالفت با ضروریات مذهب باشد. بدین 
معنا که آگر برخی از گزاره‌های فقهی یا اصولی اثبات شوند منجر به تفاوت احکام در موارد مشابه می‌گردند 
که آن احکام از ضروریات مذهب به حساب می‌آید. به عنوان مثال: سید یزدی در استدلال به بدون اشکال 
بودن دریافت خسارت در عقد بیمه بیان می‌کند: «جون هردو طرف راضی هستند؛ لذا با وحود این‌که عقد 


بیمه فاسد است اما طرفین می‌توانند مبلغ تعیین شده را دريافت کنند زیرا با رضایت چنین تعهدی را 
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پذیرفته‌اند (طباطبایی یزدی» سوال و جواب. ۱۸۸/۱). در پاسخ به این استدلال برخی از فقهاء بیان 
کرده‌اند: «آگر صرف رضایت طرفین برای صحت تعهد و دریافت مال کافی باشد منجر به تأسیس فقه 
حدید می‌شود و لذا باید قمار وربا و... را نیز صحیح بدانیم. 

با توحه به مطلب فوق می‌توان گفت: دلیل محذور بودن تأسیس فقه حدید. مخالفت با ضروریات 
مذهب از جمله حرمت ربا و عدم مالکیت مال ناشی از قمار و ...است. 

تقو پررسی 

در پاسخ به این استدلال می‌توان گفت اولاً این شکل استدلال قیاسی است. علاوه بر این به فرض 
صحت تعهد و تملک ناشی از عقد بیمه با استناد به کفایت رضایت طرفینء بازهم دریافت مال در عقد 
ربوی و همچنین قمار صحیح نخواهند بود؛ زیرا در مورد بطلان عقد ربوی و دریافت مال از این طریق و 
همچنین در مورد قمار در میان آیات و روایات دلیل خاص وحود دارد. 

بنابراین چه در این مورد و چه در مصادیق دیگری که در صفحات قبل بیان شد. که فقیهی اثبات حکم 
در مورد الف را مساوی با اثبات احکام دیگری که ضروری البطلان هستند دانسته و لذا اثبات حکم الف را 
مستلزم تأسیس فقه جدید به شمار آورده. می‌تواند بیان کرد: ممکن است الف دارای دلیل خاص نیست و 
لذا شاید بتوان در مورد آن حکمی را صادر کرد اما سایر موارد مشابه دارای دلیل خاص هستند و نمی‌توانند 
حکم الف را داشته باشند. 

۷ تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید 

یکی از احتمالاتی که به عنوان پشتوانه برای محذور بودن تأسیس فقه حدید می‌توان بیان کرد این است 
که فقها به دلیل تنقیح مناط یک حکم فقهی را رد کرده‌اند و اثبات آن را منجر به تأسیس فقه جدید 
دانسته اند. به عنوان مثال وقتی فقیهی در مسئله رزیت هلال ماه از طریق چشم مسلح. حکم به عدم کفایت 
این رژیت می‌کند. و فتوای برخی که این رویت را کافی می‌دانند مستلزم تأسیس فقه جدید می‌داند در واقع 
با تتقیح مناط از موارد مشابه به این حکم و این استلزام رسیده است. با این توضیح که مثلاً در مسئله عدم 
نحاست قطره خون شسته شده‌ای که رنگ آن باقی مانده ملاک حکم نگاه عرفی و رژیت با چشم 
غیرمسلح است با تنقیح مناط از این حکم فقهی می‌توان به اين نتیجه رسید که استفاده از ابزار روز مانند 
میکروسکوپ برای دیدن موضوعاتی که تأثیر بر حکم فقهی دارند کفایت نمی‌کند. همین ملاک را در موارد 
مشابهی مانند رژیت هلال با تلسکوپ ویا حد ترخص با دوربین و... باید به کاربست. حال اگر این ملاک 
حکم (رژیت با چشم غیرمسلح) بخواهد کنار گذاشته شود در سایر احکام نیز تغییراتی به وجود می‌آید. 
این تغییرات در برخی از احکام مانند رژیت هلال با چشم مسلح به جهت اینکه دلیل فقهی به عنوان 
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پشتوانه ندارد ممکن است قابل پذیرش به نظر آید ولی با توحه به ملاک واحد موحود بین رژیت هلال با 
تلسکوپ و ریت نجاست با میکروسکوپ باید حکم یکسان در موردشان صادر نمود. در واقع این عدم 
تشابه در حکم موضوعات مشابه است که منجر به تأسیس فقه جدید می‌شود. یعنی موضوعات مشابهی که 
احکام متفاوتی دارند. 

تقد و ورین 

در پاسخ به این استدلال احتمالی» می‌توان بیان کرد. اولا: یا هر دو حکم به واقع ملاک و مناط یکسان 
دارند. که در این صورت ایرادی در تساوی حکم هر دو وجود ندارده یعنی گر با دلیلی اثبات شود که رژیت 
با چشم مسلح کافیست. و اگر ملاک حکم در این مصداق» در رویت خون با میکروسکوپ نیز وجود دارد. 
و دلیل خاصی در مورد رژیت با میکروسکوپ نداریم» می‌توان حکم رزیت هلال را به حکم رزیت خون 
سرایت داد. اما همان‌طور که گذشت در اکثر این‌گونه احکام دلیل خاص مانع از این سرایت می‌شود. به 
عنوان مثال در مصداق رژیت خون. دلیل خاص وجود دارد که اگر خون شسته شود و تنها رنگ آن بر لباس 
باقی باشد. به رنگ آن نباید اعتنا نمود» اما در مورد رژیت هلال چنین دلیل خاصی وجود ندارد و ممکن 
است فقیهی با دلیل خاصی مدعی شود رژیت هلال با چشم مسلح کافیست. که در این صورت بر قضیه 
رژیت هلال با توجه به دلیل خاص خودش حکم می‌کنيم و بر قضیه رژیت خون با دلیل خاص خودش. 

ثانیا: اينکه بتوان با این‌گونه شباهت‌هاء حکم به یکسانی حکم داد. بیشتر شبیه به قیاس است تا تتقیح 
مناط. چرا که چه بسا مفسده‌ای که در نجاست خون است. با رفع جرم ظاهری آن از بین می‌رود و مقدار 
اندک رنگ آن» مفسده‌ای ندارد» یا از مقدار اندک رنگ آن» شارع به جهت مشقت در از بین بردن آن گذشته 
است. اما چنین ملاک یا مشقتی در رویت هلال با چشم مسلح نیست و چه بسا رژیت با چشم مسلح 
آسان‌تر و دقیق‌تر باشد. روایت ابان بن تغلب از امام صادق (ع) نیز شاهدی بر این مطلب می‌تواند باشد. 
ابان ابن تغلب از امام صادق (ع) نقل می‌کند: «دین خدا را نمی‌توان قیاس کرد آیا نمی‌بینی زن حانض 
روزه‌اش را قضا می‌کند و نمازش را قضا نمی‌کند» ای ابان آگر احکام اسلامی قیاس شود دین از بین می‌رود 
(کلینی» ۱/ ۵۷). 

ثالثً: در شرع موارد بسیاری وجود دارد که شباهت ظاهری دارند اما حکمشان متفاوت است. تا حدی 
که برخی از فقها بیان کرده‌اند. بنای شرع فرق گذاشتن بین حکم مصادیق مشابه است (علامه حلی» قواعد, 
۱ کرکی, ۳۱۱/۳؛ عاملی» ۴۳۳/۲؛ بحرانی» ۴۱/۱۵ ۲؛ صاحب حواهر ۳۹/ ۲۶۰؛ روحانی» ۲۴/ 
۲۸۷ 


1۸ فقه و اصول شمارخ ۱۲۱ 
نتیجه‌گیری 

آنچه از مجموع مطالب و در پاسخ به سال اصلی این پژوهش می‌توان بیان کرد عبارتند از: 

۱- اولین کتاب فقهی که از تأسیس فقه حدید به عنوان یک محذور در استدلال فقهی استفاده کرده 
است» جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام اثر محمد حسن نحفی است. در هیچ‌یک از کتب فقهی 
تعریفی از فقه جدید يا تأسیس فقه حدید ارانه نشده است. عبارت تأسیس فقه حدید در کلام فقهاء به 
نوعی با این عبارات هم‌ردیف شده است: داشتن نظر خلاف اجماع یا شاذ» تغییر احکام ثابت شده تا حال» 
ایجاد هرج و مرج و بی‌نظمی. این که اثبات حکم خاصی منجر تأسیس فقه جدید می‌شود یا خیر در میان 
فقها محل اختلاف است. همچنین در مورد اينکه اثبات حکمی چه میزان تغییر در ساير احکام را به دنبال 
دارد نیز با توحه مصادیق مطرح شده متفاوت است. 

۲. در کلام فقها هیچ دلیلی به عنوان پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید ارائه نشده است. به ناچار 
با استفاده از عبارات هم‌ردیف تأسیس فقه حدید در کتب فقهی به عنوان ادله احتمالی» سعی در بیان 
پشتوانه‌های این محذور شده است. در مجموع این پشتوانه‌های احتمالی ۷ مورد است که به صورت تیتروار 
عبارتند از: ۱. تأسیس فقه جدید هم‌ردیف مخالفت با اجماع تسالم سیره» ارتکاز و اخبار صریحه؛ ۲. فقه 
حدید فقه مخالف با اقتضانات عصر معصومین؛ ۳. تأسیس فقه جدید مخالف با روح تعبد؛ ۴ فقه جدید 
هم‌ردیف با فقه بدون اصول فقه؛ ۵. فقه جدید هم‌ردیف با مخالفت با سلف سابق؛ ۶. فقه جدید هم‌ردیف 
با مخالفت با ضرورت مذهب؛ ۷. تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید. با توجه به اينکه تمام اين 
ادله پاسخ گفته شده‌اند. می‌توان بیان کرد محذور بودن تأسیس فقه جدید. پشتوانه‌ای ندارد. علاوه بر این 
باید گفت مصادیق مورد ادعاء به واقع فقه جدیدی را رقم نخواهند زد. چرا که در اکثر این مصادیق, با وجود 
اينکه فقیهی ادعا نموده اگر فلان حکم ثابت شود منجر به تأسیس فقه جدید خواهد شد. در حالی که فقیه 
دیگری همان حکم را ثابت دانسته و دارای فقهی متفاوت نسبت به دیگران نیست. 

۳- باتوحه به کاربرد عبارت فقه جدید در کلام فقهاء این مفهوم مخالفتی با فقه سنتی که مبتنی بر 
اصول فقه محکم و مستدل باشد ندارد. جراکه فقه حدید به معنای فقه مخالف با ادله نیست» برعکس در 
خیلی از موارد به معنی فقه مطابق با ادله قوی فقهی و اصول فقهی است؛ کما اينکه برخی از فقها فتوا دادن 
بر خلاف مشهور را مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته‌اند در حالی که در کتب اصولی عدم حجیت شهرت 
فتوایی اثبات شده است» لذا ممکن است فقیهی با همان فقه سنتی و مستند به ادله فقهی برخلاف مشهور 
فتوا دهد و این به معنی کنار گذاشتن فقه سنتی نیست. پس باید گفت: فقه جدید به معنای جا به جا کردن 
حلال و حرام الهی نیست. بلکه به معنی کشف درست آن است. 
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ع - تأسیس فقه حدید فی‌نفسه محذور نیست. البته ممکن است ادله‌ای بر نفی یا اثبات حکمی به‌طور 
مستقل وجود داشته باشد که در واقع آن ادله رد یا قبول حکمی را تعیین می‌کنند ولی به صرف اینکه از رد یا 
قبول یک حکم تأسیس فقه جدید لازم می‌آید نمی‌توان حکمی را رد یا بات نمود. لذا هر کجا دلیلی بر 
خلاف حکم فقهی مشهور یا حتی اجماعی وجود داشته باشد. باید ادعای تأسیس فقه جدید به عنوان یک 
محذور را کنار گذارد؛ مانند رژیت هلال با چشم مسلح» شمول لاضرر بر عدمیات و ... که اگر دلیلی بر 
اثباتشان باشد باید بر طبق آن حکم نمود حتی اگر مستلزم تأسیس فقه جدید باشد. پس محذور بودن 


تأسیس فقه جدید دلیل مستقلی برای اثبات یا نفی حکم نمی‌تواند محسوب شود. 
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حسینی شیرازی» محمد ایصال الطالب ال یالمکاسب. تهران منشورات اعلمی» بی‌تا. 


۷۰ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
حکیم. عبدالصاحب. منتقی/لاصول قم. دفتر آیت الله سید محمد حسینی روحانی» ۱۴۱۸ ق. 

حکیم. محسن طباطبایی؛ منها جالصالحین. بیروت. دار التعارف للمطبوعات» ۱۴۱۰ ق. 

خمینی» روح اللّه. انوا رالهداية ف ی التعليقة عل ی الکفایه. تهران موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره)؛ 
۵ق. 
خمینی. مصطفی. کتاب البیع؛ تهران مسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره ۱۴۱۸ ق. 


خوانساری» موسی بن محمد. رسالة فیقاعدة نف یالضر تهران المکتبة المحمدية ۱۳۷۳. 
خونی. ابوالقاسم. المستند فی شرحالعروة الوقی. قم دارالهادی ۱۴۱۰ ق. 

مصباح لاصو قم. مزسسه احیاء آثار الامام الخونی» بی‌ت. 

. مصیاحالفقاهق قم» انصاریان» ۱۴۱۷ ق. 
رشتی گیلانی. حبیب الله» العصبب. قم. موسسه تحقیقات و نشر معارف اهل البیت (ع)» بی‌تا. 
روحانی. محمد. المرتق یال یالفقه الارفی. تهران موسسة الحلیل للتحقیقات الثقافي. ۱۴۱۳ ق. 
سبحانی تبریزی» جعفره الرسائل الا ریع؛ قم. مزسسه امام صادق علیه السلام, ۱۴۱۵ ق. 
سبزواری عبد الاعلی» مهدب الا حکام فی بیان الحلال والحرام. قم» مژسسه المنان ۱۴۱۳ ق. 
سیفی مازندرانی» علی اکبر دلیل تحری رالوسيلة. تهران» مزسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره ۱۴۱۷ ق. 
شبیری زنجانی» سید موسیکتاب نکاح؛ قم. موسسه پژوهشی رای‌پرداز: ۱۴۱۹ ق. 
شهید اول» محمد بن مکی الدروس الشرعية فی فقه 21 ماميق قم: دفتر انتشارات اسلامی؛ ۱۴۱۷ ق. 
شهید انی؛ زین الدین بن علی» مسالک الأّفهام الی‌تتقیح شرا ع/لاسلام. قم. مزسسة المعارف الاسلامية, 
۳ 
صاحب جواهر» محمد حسن بن باقر, جواه رالکلام فی‌شرح شرائع/#سلام. لبنان» دار احیاء التراث العربی» 
بیروت» ۱۴۳۰ ق. 
صدر محمد باقر, مباحث لاصو قم. مقرر ۱۴۰۸ ق. 
صینی» اسماعیل محمود. المکن زالعرب یالمعاصر بیروت. مکتبة لبنان ناشرون ۱۴۱۴ ق. 
طباطبایی قمّی. تقی الدلاتل فی شرح منتخب المسائل. قم کتابفروشی محلاتی. ۱۳۲۳ ق. 

دراساتنا من الفقه الجعفری» مطبعة الخیام قم. ۱۴۰۰ ق. 
مبانی منها جالصالحین. قم منشورات قلم الشرق» ۱۴۲۶ ق. 
. المبسوط فی فقه | مامية. تهران المکتبة المرتضوية لاحیاء الاثار الحعفرية ۱۳۸۷ ق. 
تهذیب الأحکام. تهران, دار الکتب الاسلامية, ۱۴۰۷ ق. 

عاملی» جواد بن محمد. مفتا حالکرامة فی شرح‌قواعد العلامة. قم. دفتر انتشارات اسلامی» ۱۴۱۹ ق. 


تایستان ۱۳۹۹ مستندات محذور تأسیس فقه جدید ۷۱ 
عراقی. ضیاءالدین, نهاية/أقکار قم. دفتر اتتشارات اسلامی؛ بی‌تا. 
عروسی حویزی» عبد علی بن جمعه تفسیر نو رالقلین» قم» انتشارات اسماعیلیان» ۱۴۱۵ ق. 
علامه حلّی» حسن بن پوسف قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام. قم. دفتر انتشارات اسلامی, ۱۴۱۳ ق. 
نه جالحق وکشف الصدق. بیروت. دار الکتاب اللبنانی» ۱۹۸۲ م. 
فیض کاشانی» محمد محسن بن شاه مرتضی الوافی» اصفهان, کتابخانه امام امیر المومنین علی علیه السلام» 
۶ق. 
قرشی علی اکبر قاموس قرآن. تهران. دار الکتب الاسلامیه, ۱۳۷۱. 
کاشف الغطاء» جعفر, شر ح الشیخ جعفر عل ی قواعد العلامة ابن المطهر مسسه کاشف الغطاء- الذخانر 
۰ق. 
کرکی؛ علی بن حسین. جام عالمقاصد فی شرحالقواعد. قم. مژسسه آل البیت علیهم السلام. ۱۴۱۴ ق. 
کلینی» محمد بن یعقوب. الکافی» قم. دار الحدیث للطباعة و النشر» ۴۲۹اق. 
محقق داماد. محمد؛ المحاضرات. مبارک اصفهان بی‌تا. 
مدنی. علی خان, الطرا زالأول والکناز لما علیه من لغة العرب المعول. مشهد. موسسة آل البیت علیهم السلام 
لاحیاء التراث» ۱۳۸۴. 
مفید. محمد بن محمد |[ ختصاص, محقق: غفاری» علی اکبر و محرمی زرندی» محمود قم» الموتمر العالمی 
لالفية الشیخ المفید» ۱۴۱۳ ق. 
مکارم شیرازی» ناصر, القواعد الفقهية. قم. مدرسه امام امیر المومنین علیه السلام» ۱۴۱۱ ق. 
النکاح» قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام» ۱۴۲۴ ق. 
موحدی لنکرانی» محمد فاضل, تفصی لالشريعة فی شرحتحری رالوسيلة. قم. دفتر انتشارات اسلامی» ۱۴۰۳ ق. 
مهناء عبد الله علی, لسان اللسان تهذیب لسان العرب. بیروت. دار الکتب العلمية ۱۴۱۳ ق. 
نائینی» محمد حسین,جود التقریرات. قم. مطبعه العرفان, بی‌تا. 
منية الطالب فی حاشية المکاسب. تهران المکتبة المحمدية ۱۳۷۳. 
همدانی آقا رضا بن محمد هادی, مصباح/لفقیه. قم. موسسة الجعفرية لاحیاء التراث و موسسة النشر الاسلامی؛ 
۶ق. 
یزدی» محمد کاظم طباطبایی, العروة الوقی‌فیما تعم به البلوی. بیروت. موسسة الاعلمی للمطبوعات, ۱۴۰۹ ق. 
, سئوال و جوا تهران» مرکز نشر العلوم الاسلامی» ۱۴۱۵ ق. 
سایت‌هاء 
اشرفی» (۱۳۹7/۵/۱7) درس خارج اصول 
هه آع ۷ تدض /طوع۳۴ 1۳ هنطهع 6۵۰/۱ 


۷۲ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
اشرفی؛ (۹۶/۵/۱۷)» درس خارج فقه 

0۰/۱۷۷/۷۷۷ 
خلخالی؛ (۱۳۹۲/۵/۱۲)» درس خارج اصول 
تمد مع۲/ع. منطام. 0۰۱۱۷۱۱۷۸ 
سبحانی» (۹۱/9/۱4) مبحث قواعد فقهیه درس خارج 
/تصهطمامدناه) اهب نطهتض /طمع۳۲ 1۳ هنطاعع//:0ا۱ظ 
سبحانی. (۹1/9/۲۰)» درس خارج فقه 

/تصهطهامدیاه) اه ۲ نطهتض /طمع۳۲ 1۳ هتطافه. ۵۰/۱/۱۸۱۷ 
شبیری» سید را .)٩1/۵/۱۳(‏ درس خارج فقه 

۷ نمض /طوع۳۲ 1۳ هنطعع 6۵۰/۱ 
مظاهری. (۹0/9/۲۳). درس خارج اصول 

اتمه مفصه) اه« نطهتض طمع۳۲/ 1 . منطعع//: ۸6۵ 
مظاهری» درس خارج فقه 

۱ )0://۷۷۷۷۱۷ 


